





















































































































































































































































































































































(101) Vgl.Larenz a.a.O.（Fn.68）NJW S.523ff.（但し、ラーレンツの見解につい
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Ripert et J.Boulanger,L.Ripert,G.Roujou de Boube?e）が見られる、とのこと
である。
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るのではなかろうか。この問題点を軽視できないと考えるならば―無論、
あわせてそれ以外の要件及び効果における違いも決して軽視できないとす
れば―、帰責事由を一般的に必要としない差止請求権が同条から発生する
と考えることは理論的に難しいものと思わ
(168)
れる。
以上が、不法行為法的構成の第１の問題点である。
（２）要件及び効果が混同される危険性
ア 両請求権の同一視
既に論じたように、不法行為法的構成によれば、差止請求権と損害賠償
請求権とは実質的に同内容であるとの結論に達するものと解される。とす
れば、その結果、この説では前者の発生要件たる「侵害」と後者の発生要
件たる「損害」とが同じ内容を持ち、同じ機能を果たすこととなりうる。
このことを効果の側面から言い換えれば、この説は、?差止」と「原状回
復（損害賠償)」とを混同する可能性を持つ、ということで
(169)
ある。
実際に、不法行為法的構成に立つ論者の多くは、?差止」(妨害排除）と
「原状回復（損害賠償)」とは理論的に或いは事実上同内容のものである、
と意識的に或いは無意識に理解して
(170)
いる。特に、大塚教授は、より積極的
(168) なお、この点と関連して、さらに、本稿第２章および第３章における分析もあ
わせて参照されたい。そこでは、①ドイツにおいて、物権的請求権と不法行為損害
賠償請求権とを実質的に同性質、同内容の請求権と理解する伝統的な通説及び判例
には様々な理論的問題点が見られること、②したがって、両請求権はその機能、目
的、要件及び効果等に関して厳格に区別されるべきことが学説上有力に主張されて
いることが明らかにされる。
(169) 不法行為法的構成が「差止」と「原状回復」とを区別しないことをつとに指摘
するものとして、田井義信「不法行為の差止」法学セミナー増刊『不法行為法』
(日本評論社、1985）207頁以下、210頁。
(170) 浜田･前掲（注135）103頁、伊藤（高)･前掲（注135）?法的構成」83頁注
（１)、91頁、同･前掲（注135）?差止請求権」408頁～409頁、410頁注（１）(但
し、いずれも公害に対する差止と公害によりもたらされた損害の原状回復とに限定
した主張である。)、竹内･前掲（注52）441頁～442頁（但し、直接にはいわゆるニ
ューサンスを念頭に置いた主張である。)、清水･前掲（注40）?不法行為法的構成」
373頁（但し、公害に対する差止と公害によりもたらされた損害の原状回復に限定
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に、一定の場合に「差止」(妨害排除）と「原状回復」とを同一視するべ
きことを現行民法の解釈論として主張さ
(171)
れる。
イ 混同のもたらす問題
そこで、ここで検討されるべき点は、差止請求権と不法行為損害賠償請
求権との要件及び効果を同じものと理解することの当否であろう。両請求
権の要件及び効果が理論的には異なるものとして理解されるべきであるこ
とは既に第１の問題点として指摘したところである。そのため、以下で
は、両請求権を同一視することが実際の紛争を解決する場面において具体
的にどのような問題をもたらすのかを考えてみたい。
（ア）分析
ここでも、先に使用した屋根瓦の事例を使って具体的に分析してみよ
う。Ａの屋根瓦が強風に飛ばされて、Ｂの所有する家屋の窓を破損した場
合において、仮に屋根瓦が飛ばされたことにつきＡに過失がないものとす
ると、Ｂは窓ガラスの破損により被った損害の賠償をＡに求めることはで
きないこととなる。すなわち、損害発生につきＡの過失がない以上、不法
行為法による救済は問題とならない。むしろ、この場合には、?Ｂは窓ガ
ラスの破損を避けがたい事故の結果として自ら受忍するほか仕方がない
（これをＡに転嫁することは正義に反する。)。」とすることが、不法行為法
（
(172)
709条）の前提とする過失責任主義からの１つの（ありうる）価値判断の
結果である、と言えよう。
した主張か。)、浅野･前掲（注85）２頁、11頁。また、上記以外に「差止」(妨害
排除）と「原状回復」との（少なくとも実際上の）区別に疑問を呈するものとし
て、幾代＝徳本･前掲書（注29）289頁注（１)、五十嵐清「人格権侵害と原状回
復」札幌法学4-1＝2-25（1993)、33頁（但し、直接には人格的利益が侵害された事
例を念頭に置いたものである。)。反対に、不法行為法的構成に立ちながら、少なく
とも理論的には両者を明確に区別するべきであると説くのは、平井･前掲（注137）
『各論』105頁、108頁。また、森田･前掲（注123）112頁も、?差止」と「原状回
復」とは定型的に異なる、とする。
(171) 詳しくは、大塚･前掲（注40）?差止請求」17頁を参照されたい。
(172) ここでは、717条の土地工作物責任については考えないこととする。
早法80巻4号（2005）254
しかし、もし「差止（妨害排除)」と「原状回復（損害賠償)」とが同内
容であり、それゆえ「侵害」と「損害」ともまた同内容であると解するな
らば、上記の例において、ＢはＡに対して、窓ガラスの破損もまた「妨害
（侵害)」に当たると主張して、物権的請求権（差止請求権）に基づく「妨
害排除（差止)」として、屋根瓦の除去と共に、その侵入によって生じた
窓ガラスの破損状態の除去までをも請求しうる結果となるものと思われ
る。具体的には、Ｂは、窓ガラスをＡの費用で新しく張り替えることまで
をも物権的請求権（差止請求権）によって請求しうることと
(173)
なる。第１の
問題点に関する分析において指摘したように、窓ガラスの破損は「財産的
不利益」として本来は「損害」に当たる。それゆえ、その張替修理は「原
状回復（損害賠償)」に当たると解されるべきものである。とすると、結
局、ＢはＡに対して、不法行為法（709条）によっては請求することので
きない「原状回復（損害賠償)」を、物権的請求権（差止請求権）によって
請求することができる、という結果となってしまう。
先に指摘したように、不法行為法ないしその原則である過失責任主義か
らすればＡにＢの損害を負担させることは正義に反する解決と考えられる
から、その結論を物権的請求権（差止請求権）によって実現してしまうこ
とは、後者による前者の理念の（不当な）潜脱であると言わざるを得ま
い。或いは、無過失のＡにもなお損害賠償責任を負わせることについてそ
の具体的結論としての当否を今は問題にしないとしても、以上のような結
論は、少なくとも同一事例に対する差止請求権制度と不法行為法との規範
的な評価の矛盾を表わすものであるとは言えよう。
そこで、このような理念の潜脱或いは規範的な評価矛盾を不当と解し、
(173) なお、このような結論は、ドイツでその是非が激しく争われている、いわゆる
妨害者の結果除去責任（die Folgenbeseitigungshaftung）を、我が国において肯
定することに他ならない。すなわち、前記大塚教授の説は結果除去責任を一定の場
合に積極的に我が国に導入しようとするものである。結果除去責任をめぐるドイツ
の議論については、簡単ながら、本稿第３章にて整理する。
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是正しようとすれば、当然、両者の規範を統一しなければならなくなる。
具体的には、それぞれの発生要件、とりわけ行為者の故意または過失の要
件について両請求権の統一を図る必要がある。このとき、709条が損害賠
償責任の一般的な発生要件として行為者の故意または過失の存在を明記し
ていることから、不法行為責任を一般的に無過失責任と解することは、現
行民法の解釈論としては困難であろう。そこで、この場合には、結局、
709条を類推適用等することによって差止請求権（物権的請求権）の発生に
侵害者の故意または過失を常に要求するとの解釈を採らざるを得なくなる
ものと思わ
(174)
れる。実際にこれを行った１つの典型例を、川島武宜博士の主
張された物権的請求権に関する責任説に見ることができる。川島博士が、
(行為請求権としての）物権的請求権の発生には「侵害」につき侵害者の故
意または過失等が必要であると主張されて責任説を提唱されたのは、?侵
害」と「損害」或いは「妨害排除（差止)」と「原状回復」とを博士が混
同された結果、物権的請求権と不法行為損害賠償請求権との間に生じた前
記規範的評価矛盾を解決しようとされたためであったことは、つとに原島
博士により指摘されているところで
(175)
ある。
（イ）問題点
ａ 分析のまとめ
ここで、これまでの分析の要点をまとめると、以下のようになる。
すなわち、不法行為法的構成によれば、差止請求権と損害賠償請求権と
は実質的に同一の内容の請求権と理解されうることとなる。だが、その結
果、それぞれの要件、特に行為者の故意または過失の要否の点で両者に食
い違いが現れる。このため、上記Ａの屋根瓦の例のような場合に、被害者
(174) この点、大塚教授は様々な紛争事例を①「差止」のみが問題となる場合、②
「原状回復」のみが問題となる場合、③両者が競合する場合に区別された上で、②
の場合についてのみ、?原状回復」をもその効果とする「差止」請求権の成立に侵
害者の故意または過失を要する、とされる。大塚･前掲（注40）?差止請求」517
頁。
(175) 原島･前掲（注51）?推移」85頁～86頁。
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（上の例ではＢ）がどちらの請求権を行使するかによって具体的な紛争解決
のあり方が正反対になりかねない。このような不都合を解決するために
は、結局、不法行為損害賠償請求権におけると同じ形で侵害者の故意また
は過失等を常に差止請求権の発生要件としなければならなくなってしま
う。
ｂ 問題点
そこで、以上の分析に大きな誤りがないとすれば、上記帰結をもたらす
不法行為法的構成に対して以下のような問題点ないし疑問点を指摘するこ
とができよう。
まず、これは第１の問題点として既に指摘した事柄の繰り返しである
が、差止請求権の一般的な発生要件として、侵害者の故意または過失を要
すると解することは、差止請求権の構造に反するものと考えられる。
民法709条が行為者の行為時における故意または過失の存在を損害賠償
請求権の一般的な発生要件とするのは、?原状回復（損害賠償)」の義務を
行為者に負わせるための「帰責事由」として要求するものである。他方、
差止請求権では、そのような帰責事由は一般的に必要とされない。このよ
うな理解が正しいとすれば、にもかかわらず、差止請求権の発生には一般
的に侵害者の故意または過失が必要であると解釈することは、差止請求権
の構造（それを規定する差止請求権制度の目的ないし機能）に反するものと
思われるのである。
あわせて、そもそもなぜ不法行為法的構成が、差止請求権と損害賠償請
求権とを同一の要件のもとに統合しなければならないような状況に陥った
か、その原因を考えてみよう。それは、この説が「侵害」と「損害」、?差
止」と「原状回復（損害賠償)」とを実質的に同じ内容を持つものと理解
したためであった。
だが、既に繰り返し指摘したように両請求権の構造的な相違点を軽視で
きないと考えるならば、そのような理解自体が理論的な前提としてそもそ
も妥当であるのか、との疑問を拭いきれない。とすれば、そのような不正
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確な前提から帰結された（不当な）結論（両請求権制度間の規範的な評価矛
盾）を解決するために、さらに問題のある（差止請求権の発生要件として一
般的に侵害者の故意または過失を要件とするとの）解釈論を採用することが
合理的であるとは思われない。むしろ、端的に、その不正確な前提を改め
て、両請求権の要件及び効果が異なることを確認すれば足りるものと解さ
れる。
また、第３の問題点として後で別に指摘するように、差止請求権の一般
的な発生要件として侵害者の故意または過失が必要であると解釈すると、
差止請求権による保護の範囲が不当に狭まる結果となりはしないであろう
か。つまり、そのような解釈論が具体的に妥当な結論を導きうるものか、
疑問が残るように思われる。そこで、このような結果を予防するには、や
はり、両請求権の適用領域を厳格に区別する以外に方法はないであろう。
つまりは、?侵害」と「損害」、?差止」と「原状回復（損害賠償)」とを
（少なくとも）理論上、峻別するべきである。
ｃ 小括
以上要するに、私見によれば、不法行為法的構成は「侵害」と「損害」、
?差止」と「原状回復」とを理論上同内容と解するために、差止請求権制
度と不法行為法との適用領域に関する前記区別を不可能とし、その結果、
様々な（差止請求権と不法行為損害賠償請求権とを峻別すればその発生を回避
しうる、という意味で本来無用な）解釈論的問題点を引き起こす危険性が大
きい。それは、その前提となる理解自体に問題が含まれているためである
と解される。以上を、この説の第２の問題点（それは、結局は第１の問題点
の裏面なのだが）として指摘したい。 （以下、次回に続く）
※ 本稿は2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（課題番号2004B-
814）に基づく研究成果の一部である。また、校正の段階で、吉田克己
「競争秩序と民法」稗貫俊文編 厚谷襄兒先生古稀記念論集『競争法の現
代的諸相（上)』（信山社、2005）31頁以下に接した。
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